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Resumen: 
El presente trabajo pretende hacer un estudio de las tensiones que se presentan 
cuando el Estado se encuentra de un lado, obligado a garantizar el derecho 
fundamental a la salud, a través del acceso efectivo a tecnologías (medicamentos 
y procedimientos) en la materia, y del otro, a proteger la inversión extranjera, 
especialmente lo relativo a la propiedad intelectual sobre dichas tecnologías. En 
ese sentido, se desarrollará un análisis de la normatividad relativa a la protección 
de la inversión extranjera, así como de las disposiciones de orden nacional e 
internacional en materia de acceso a la salud, para en último lugar, analizar las 
tensiones generadas en ambos campos normativos, lo cual permitirá concluir que 
el Estado Colombiano necesita considerar renegociar los tratados vigentes y 
encontrar nuevas formas de negociación en las cuales puedan establecerse 
normas, como por ejemplo, relativas a salud, que amplíen el margen normativo 
estatal.  
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Abstract: 
This paper aims to study the tensions that arise when the State is on the one hand, 
obliged to guarantee the fundamental right to health, through effective access to 
technologies (medicines and procedures) in the field, and another, to protect 
foreign investment, especially with respect to intellectual property on such 
technologies. In that sense, an analysis of the regulations related to the protection 
of foreign investment, as well as the national and international provisions on 
access to health will be developed, in order to analyze the tensions generated in 
both fields Normative, which will allow the conclusion that the Colombian State 
needs to consider renegotiating existing treaties and find new forms of negotiation 
in which standards, such as health, can be established that extend the state 
regulatory framework. 
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Introducción: 
Recientemente el tema de las patentes ha cobrado especial relevancia a nivel 
nacional por la decisión del comité técnico sobre declaración de interés público del 
Ministerio de Salud y Protección Social en torno a la liberación de la patente del 
medicamento Glivec-Imatinib, propiedad de Novartis hasta 2018. No obstante lo 
anterior y el indudable impacto positivo en la garantía del  derecho fundamental a 
la salud, en especial de los pacientes de Leucemia, no se han explorado 
suficientemente las consecuencias de dicha decisión.  
Lo anterior, en tanto lo primero que hay que decir es que Novartis, en tanto es una 
multinacional Suiza, es considerado como un inversor extranjero en Colombia. 
Esto, pues dicha multinacional se encuentra protegida por el Tratado Bilateral de 
Inversión firmado por Colombia y Suiza en el año 2006. Entre muchas de las 
obligaciones adquiridas, el Estado colombiano está comprometido a evitar que los 
actos de la administración pudiesen afectar los derechos o expectativas 
económicas de los inversores suizos en Colombia. Esto es, que no ocurriesen 
sucesos como la decisión emitida por el Ministerio de Salud en relación con el 
Glivec. 
En términos concretos, Novartis podría cobijarse en el tratado bilateral de 
inversión firmado entre Suiza y Colombia para demandar la eventual 
emisión de una licencia obligatoria para el medicamento Glivec, y así 
restringir las decisiones soberanas de nuestro país en materia de salud 
pública. Y no lo haría ante un tribunal interno, sino ante un tribunal de 
arbitraje privado, bajo el cual Colombia podría afrontar no sólo el 
cuestionamiento de su responsabilidad internacional sino el pago de 
millonarias indemnizaciones. (Velasquez, 2016, pág. 1) 
Ahora bien, no basta con decir lo anterior. Es necesario hacer mención a los 
hechos concretos que dieron lugar a la declaratoria de interés público del 
mencionado medicamento. Así, la Fundación IFARMA, la ONG Misión Salud 
Veeduría Ciudadana y el Centro de Información de Medicamentos de la 
Universidad Nacional, el 24 de Noviembre de 2014 envían solicitud de declaración 
de interés público en el acceso al medicamento IMATINIB-GLIVEC bajo 
condiciones de competencia, entre otras cosas, pues: 
[…]2. En atención a una orden judicial, la Superintendencia de Industria y 
Comercio de Colombia (SIC) en abril de 2012 emitió una patente para 
imatinib (Glivec o Gleevec) de Novartis, cuyo nombre comercial es Glivec. 
Esa orden judicial, que dio origen a un monopolio en relación con este 
medicamento a pesar de que en ese momento su mercado era competido, 
se produjo a pesar de los argumentos presentados por el solicitante de la 
patente en concepto de la SIC no llenaban los requisitos necesarios para 
hacerse acreedor de este privilegio (Resolución No. 04164 de 25 de febrero 
de 2003 y Resolución No. 16268 de 16 de Junio de 2003). […] 
8. A pesar de que el Estado colombiano primero negó la patente desde la 
SIC bajo criterios especializados y posteriormente controló el precio del 
medicamento distribuido por Novartis desde la Comisión nacional de 
Precios de Medicamentos y Dispositivos médicos (CNPMD) mediante la 
circular 07 de 2013, la población se verá gravemente afectado por la orden 
judicial porque los proveedores de versiones genéricas de precios 
asequibles deberán retirarse del mercado, presionados por Novartis, como 
en efecto ya ha ocurrido, y en su lugar será ocupado por el producto 
pionero con altos precios de monopolio. (IFARMA; Misión Salud; CIMUN, 
2014) 
A partir de lo anterior y luego del debido procedimiento administrativo pertinente, el 
Comité Técnico de Declaratoria de Interés Público, presentó en Febrero de 2016 
un Informe sobre la Recomendación al Ministro de Salud y Protección Social en 
relación con el IMATINIB, en el cual se puede leer: 
Teniendo en cuenta que, como se ha enunciado en el numeral 1, la 
regulación no es un sustituto de la competencia y que los instrumentos 
dirigidos a la reducción de precios no son excluyentes entre sí, el Ministerio 
considera que el precio del producto Glivec debería disminuirse hasta 
lograr, idealmente, el nivel correspondiente a una competencia simulada –
equiparable a la competencia existente antes de la concesión de la patente 
y la salida de competidores-. Esto, porque con la existencia de la patente, 
no es posible la presencia de varios oferentes del producto en cuestión para 
el logro de precios competitivos. 
Con la declaratoria de interés público del Imatinib y la eventual licencia 
obligatoria que se conceda sobre la patente (en el caso que no logre 
negociarse un precio entre el Ministerio de Salud y Novartis), se lograría 
esta competencia simulada a partir de la reducción del precio (Comité 
Técnico Declaratoria de Interés Público., 2016).  
Lo anterior encuentra sustento en tanto no puede perderse de vista que el acceso 
a medicamentos de calidad y de forma oportuna es un componente principal del 
Derecho Fundamental a la Salud. En ese sentido, todos los Estados están en la 
obligación, derivada de su adhesión a los diferentes tratados internacionales de 
Derechos Humanos, de prestar los más altos servicios de salud –física y mental-  
a todos sus ciudadanos sin que existan barreras de acceso que atenten contra la 
equidad. 
El acceso a los medicamentos es un tema sensible por dos aspectos 
interrelacionados: la accesibilidad física y la asequibilidad. Actualmente, las 
iniciativas de investigación y desarrollo (I+D) en medicamentos son 
lideradas predominantemente por grandes compañías farmacéuticas que 
persiguen el lucro. Las ganancias, por su parte, se aseguran a través del 
régimen de propiedad intelectual global que permite que las compañías 
recuperen sus inversiones en I+D a través de la explotación de patentes 
monopólicas durante veinte años o más. (van Rompaey, 2009, pág. 499) 
Lo anterior entonces revela que el crecimiento de los tratados de protección de 
inversión como parte del fenómeno de la globalización amenaza gravemente el 
Derecho a la Salud, un claro ejemplo de esto es:  
[…] lo recientemente ocurrido en Chile donde la Asociación Americana de 
Productores e Investigadores de Medicamentos (PhRMA por su siglas en 
inglés) que incluye a las farmacéuticas multinacionales más importantes del 
mundo, solicitó a Washington bajar la calificación de Chile en materia de 
propiedad intelectual. Las relaciones entre los EEUU y Chile se han visto 
cada vez más desgastadas en los últimos meses, ya que los laboratorios 
norteamericanos aducen sufrir enormes daños económicos –que ascienden 
a la suma de 155 millones de dólares– por el tratamiento que este país está 
haciendo de las patentes medicinales. (Gaetano, 2007, pág. 19) 
Con lo anterior claro, el presente trabajo pretende evidenciar las limitantes que 
supone el derecho relativo a la protección de la inversión extranjera, frente a la 
garantía efectiva del Derecho Fundamental a la Salud, con el fin de dar 
herramientas suficientes para la revisión profunda del problema a fin de generar 
soluciones viables jurídicamente, sin que las mismas se constituyan como una 
violación de la propiedad intelectual y en un riesgo litigioso internacional para el 
Estado Colombiano.  
Para lo anterior y a fin de entender cuáles son las tensiones existentes entre la 
garantía a la propiedad intelectual a través del DIPIE en la garantía efectiva al 
Derecho Fundamental a la Salud, este trabajo en primer lugar hará un estudio de 
que es el DIPIE y como se protege a la propiedad intelectual al interior de este; en 
segundo lugar, se hará mención a las obligaciones y garantías de orden nacional e 
internacional que tiene el Estado Colombiano en el aseguramiento al Derecho 
Fundamental a la Salud, para así terminar explicando las tensiones existentes 
entre el DIPIE y la garantía la Derecho Fundamental a la Salud. 
1. ¿Qué es el Derecho Internacional de Protección de la Inversión 
Extranjera? 
Rastrear el nacimiento del DIPIE no es tarea compleja. El nacimiento de esta 
vertiente del Derecho Internacional se da como consecuencia propia del 
crecimiento del movimiento neoliberal de la economía y a la necesidad de 
dinamizar la economía en la situación posterior a la Segunda Guerra Mundial 
(Herz, 2003; Millet, 2001). 
Así, a través de la conferencia de Bretton Woods, realizada en julio de 1944, 
cuando ya se comenzaban a negociar todos los aspectos de la post-guerra, 
incluida la creación de la ONU (Normand & Zaidi, 2008), nacen dos instituciones: 
el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco Internacional de Reconstrucción 
y Fomento (más conocido como Banco Mundial), el primero con la función de 
buscar la estabilidad del intercambio de monedas y de la liberalización de 
movimientos como importaciones, exportaciones y balanza de servicios, así como 
de proveer préstamos a países con problemas en la balanza de pagos; el 
segundo, tal como lo señala su nombre, estaba destinado a dar recursos 
financieros tanto para la reconstrucción como para el desarrollo económico 
(Dussel, 2000).  
No obstante, en las mismas conversaciones se comenzó a fraguar la creación de 
una organización internacional de propendiera por la regulación de las relaciones 
comerciales internacionales, esto es, las inversiones internacionales, las 
conductas empresariales lesivas para el comercio internacional y los problemas 
propios de los países en desarrollo (Millet, 2001).  
Lo anterior, resultó en el establecimiento del Consejo Económico y Social de la 
Naciones Unidas, por medio del cual, con la participación de países como Estados 
Unidos, Reino Unido, Francia, Canadá, China, Cuba y otros tantos más, se 
elaboró la Carta de La Habana, convenio por medio del cual se creó la 
Organización Internacional del Comercio (OIC).  
Paralelamente y con la necesidad de agilizar las negociaciones de reducciones 
arancelarias entre 1947 y 1948, además de tener un cuerpo normativo que 
regulase las relaciones comerciales internacionales mientras la OIC era 
establecida, se decidió conformar el Acuerdo Provisional sobre Aranceles y 
Comercio, más conocido como GATT, por su nombre en inglés (General 
Agreement on Tariffs and Trade). No obstante, la OIC nunca vio luz pues no fue 
ratificada por Estados Unidos, que alegaba que no era lo suficientemente fuerte 
para abrir las fronteras al comercio como esperaba (Millet, 2001). 
Por lo anterior, desde 1948 hasta 1995, que se da la creación de la Organización 
Mundial del Comercio (Chamorro, 2006), las relaciones internacionales se dieron 
en el marco del GATT. No obstante, durante ese mismo periodo, muchos países 
optaron por la celebraron de acuerdo bilaterales que se ajustaran de mejor medida 
a sus condiciones económicas y comerciales, pues el GATT no otorgaba la 
suficiente protección ni seguridad a los inversionistas extranjeros (Rivas & Wills, 
2006). 
Así pues, se comienzan a establecer Acuerdos de Promoción y Protección 
Recíproca de Inversión (APPRI’s o BIT´s – Bilateral Invesment Treaties), los 
cuales: 
[…] son tratados bilaterales, en los cuales dos Estados se obligan 
recíprocamente para la protección de las inversiones de los inversionistas 
del otro Estado contratante, en su territorio. Estos tratados han surgido 
debido a la importancia que ha tenido la inversión extranjera en el 
crecimiento económico de los Estados alrededor del mundo. (Rivas & Wills, 
2006, pág. 5) 
En ese sentido, los APRRI’s son instrumentos por medio de los cuales, dos países 
se comprometen de forma recíproca a proteger la propiedad privada y las 
expectativas de los inversionistas nacionales de uno y otro país firmante, a través 
de disposiciones que garantizan un tratamiento justo y equitativo, unas reglas 
claras en materia de impuestos y trasferencias de recursos y subsidios, 
expropiación, además de mecanismos de solución de conflictos para sus propios y 
particulares conflictos (Hallwards-Driemeier, 2003). 
Este instrumento es quizá uno de los más usados en la actualidad por parte de los 
Estados para asegurar la protección que hagan sus nacionales (naturales y 
jurídicos) en otras latitudes. Desde 1959, año en que se firma el primer APPRI 
entre Alemania y Pakistán (Rivas & Wills, 2006), hasta hoy, se han firmado 
aproximadamente 4000 tratados de este tipo (United Nations Conference on Trade 
and Development, 2016). 
Como se dijo entonces, los APPRI’s han sido el instrumento por medio de los 
cuales los Estado han ejercicio la defensa de los intereses económicos de sus 
nacionales, sean estos personas naturales o jurídicas. En ese sentido, 
constantemente en dichos acuerdos se pueden encontrar disposiciones que van 
dirigidas a la protección de la propiedad intelectual, como forma de inversión 
extranjera. Así, pasaremos a estudiar las disposiciones contenidas en el GATT, en 
el APPRI firmado por Colombia y Suiza en el año 2006, y por último, en el Tratado 
de Libre Comercio entre Colombia y Estados Unidos, específicamente en su 
capítulo de inversión y propiedad intelectual.  
1.1 ¿Cómo se protege la propiedad intelectual en el DIPIE?  
Cómo se dijo, los Acuerdos Bilaterales de Inversión se han establecido como 
instrumentos por medio de los cuales, entre otras cosas, se protege la propiedad 
intelectual como forma de inversión. En ese sentido, vale la pena examinar el 
APPRI firmado por Colombia y Suiza en el año 2006, y el Tratado de Libre 
Comercio entre Colombia y Estados Unidos, específicamente en su capítulo de 
inversión y propiedad intelectual. 
En ese sentido, sea lo primero decir que el Convenio entre la República de 
Colombia y la Confederación suiza sobre Promoción y Protección Recíproca de 
Inversiones, se da, como dice su preámbulo: 
Deseando intensificar la cooperación económica para beneficio de ambos 
Estados; Con la intención de crear y mantener condiciones favorables para 
los inversionistas de una Parte en el territorio de la otra Parte; 
Reconociendo la necesidad de promover y proteger inversiones extranjeras 
con el ánimo de fomentar la prosperidad económica de ambos Estados. 
(República de Colombia - Confederación Suiza, 2006, pág. 1) 
Acto seguido, en su artículo primero, que refiere a las definiciones a tenerse en 
cuenta para la interpretación del mismo Convenio, señala que ha de entenderse el 
término inversión, entre otras cosas, como los Derechos de autor, los derechos de 
propiedad intelectual (como patentes, modelos de utilidad, modelos o diseños 
industriales, marcas de fábrica o de comercio o marcas de servicios, nombres 
registraos, indicaciones de origen), know-how, buen nombre, conocimiento 
tradicional y folclor. 
En el numeral dos del mismo artículo primero, igualmente establece que, 
inversionista será tenido como, entre otros, las entidades legales, incluyente 
compañías, corporaciones, asociaciones comerciales y otras organizaciones, las 
cuales están constituidas o están de otra manera debidamente organizadas bajo la 
ley de esa Parte y tiene su domicilio así como verdaderas actividades económicas 
en el territorio de la misma parte.  
Ahora bien, esto cobra importancia si se tiene en cuenta que cuando se habla de 
medicamentos, quien actúa como inversionista es la compañía farmacéutica que 
investiga y desarrolla un tratamiento específico para determinada enfermedad, 
convirtiendo así al medicamento en un elemento de propiedad intelectual que solo 
puede usufructuar su productor. En términos del caso mencionado brevemente en 
la introducción del presente escrito, Novartis es el inversor y el Glivec, es la 
inversión. 
De otra parte, y siguiendo adelante con el examen del APPRI Colombia/Suiza, 
este en su artículo cuarto establece que cada parte contratante deberá proteger 
las inversiones hechas por el nacional de su contraparte y se abstendrá de tomar 
medidas legales, administrativas o fiscales, que no fueren razonables y que 
pudieran perjudicar el uso, disfrute, extensión, venta de la inversión en cuestión. 
De otro lado, el artículo seis trae consigo lo referente a la expropiación y 
compensación en casi de ocurrir. La misma, vale ser transcrita por lo que veremos 
a continuación:  
Ninguna de las Partes podrá tomar, ya sea directa o indirectamente, medidas 
de expropiación, nacionalización o cualquier otra medida que tenga la misma 
naturaleza o el mismo efecto contra las inversiones de los inversionistas de la 
otra Parte, a menos que dichas medidas se tomen por interés público, de 
manera no discriminatoria y siguiendo el debido proceso de ley, y siempre que 
se hagan disposiciones para realizar una compensación pronta, efectiva y 
adecuada. Dicha compensación deberá corresponder al valor del mercado de 
la inversión expropiada inmediatamente antes de que la acción de expropiación 
se haya llevado a cabo o antes de que sea de conocimiento público, lo que 
ocurra primero. El monto de compensación deberá incluir intereses a una tasa 
comercial normal desde la fecha de desposesión hasta la fecha de pago, 
deberá ser acordado en una moneda libre de conversión, deberá ser pagado 
sin demora y ser libremente transferible. El inversionista afectado deberá tener 
el derecho de revisión, bajo la ley de la Parte que hace la expropiación, por una 
autoridad judicial u otra autoridad independiente de la Parte de su caso y de la 
valoración de su inversión de acuerdo a los principios pactados en este 
párrafo.  (República de Colombia - Confederación Suiza, 2006) 
Lo anterior, es de especial importancia por cuanto incluye algo desconocido para 
Colombia, al menos hasta 1998, cuando se da un crecimiento exponencial en la 
firma de APPRI’s (Hallwards-Driemeier, 2003). En la Constitución Política de 1991, 
inicialmente se contemplaba la posibilidad de que el Estado Colombiano 
expropiara directamente sin derecho a compensación, al tiempo que otorgaba 
facultades administrativas que en la práctica generarían la expropiación indirecta, 
también sin derecho a compensación (Velásquez, 2016). 
Así, desde los noventa y por la intención de promover la inversión extranjera, o 
mejor, de aumentar la importación de capitales, el Estado Colombiano modificó su 
constitución a fin de eliminar aquellos suprapoderes otorgados por la constituyente 
y ponerse a tono con los dictámenes internacionales en materia de expropiación y 
protección a la propiedad (Velásquez, 2016).  
Ahora bien, por su parte, los capítulos diez y dieciséis del TLC Colombia/Estados 
Unidos, relativos a inversiones y propiedad intelectual traen una serie de 
disposiciones que han de ser leídas en conjunto para comprender como se 
protege a la propiedad intelectual dentro de dicho tratado. 
Así, en primer lugar, el artículo 10.28, en sus definiciones, sigue la línea de lo 
contenido también en el APPRI Colombia/Suiza, cuando dice que una inversión 
significa cualquier activo de propiedad de un inversionista o controlado por el 
mismo, directa o indirectamente y que este sujeto al compromiso de un capital, a 
la expectativa de obtener ganancias y a un riesgo propio. Acto seguido, cuando 
define lo relativo a un inversionista, manifiesta que será tenido como la parte 
contratante, o una empresa estatal de la misma, o un nacional o empresa de la 
Parte (República de Colombia - Estado Unidos de América, 2012).  
En esa misma línea, el artículo 10.5, establece la obligación en cada una de las 
Partes contratantes que garantizará a todas las inversiones cubiertas un trato justo 
y equitativo, así como la protección y seguridad plenas, esto es, física y jurídica. 
Esto es, la abstención de que las autoridades nacionales de cada Estado tomarán 
medidas de tipo legal, administrativo o fiscal que perjudiquen sus legítimas 
expectativas de ganancias, trasgrediendo cualquier cálculo de riesgo esperado y 
comprometiendo el capital invertido en determinada actividad, para nuestro caso, 
la investigación y desarrollo de medicamentos (Correa, 2004). 
En consonancia con lo anterior, el artículo 16.9, en su numeral tercero, relativo al 
comportamiento de las Partes frente a las Patentes, establece que cada Estado 
podrá establecer excepciones limitadas a los derechos exclusivos que se otorgan 
vía patente, solamente cuando dicha decisión no atente de manera injustificada 
con la explotación normal de la patente, ni represente un perjuicio frente a los 
intereses y expectativas legitimas del titular o inversionista. Lo cual, se representa 
igualmente en que el artículo 10.7, es una réplica del contenido del mandato de 
expropiación en el APPRI Colombia/Suiza. Es decir, el artículo 10.7 del TLC 
Colombia/Estados Unidos establece que ninguno de los dos Estado podrá 
expropiar ni nacionalizar una inversión, sea directa o indirectamente, salvo que 
sea por motivos de propósito público, sin ser discriminatoria y con el pago pronto, 
adecuado y efectivo de una indemnización. 
En conclusión, la propiedad intelectual, en especial, las patentes están 
fuertemente protegidas por el andamiaje propio del DIPIE, pues esta fracción del 
Derecho Internacional se ha desarrollado de forma intensa y acelerada por medio 
de la proliferación de APPRI’s alrededor del mundo, los cuales son vistos como un 
instrumento de captación de inversión extranjera (por parte de los países en 
desarrollo) y como un medio de extensión del dominio (por parte de los países 
desarrollados) (Hallwards-Driemeier, 2003; Kundmüller-Caminiti & Rubio-Guerrero, 
2006).  
Por su parte, en el caso específico de los bienes y las tecnologías en salud, se 
establecen como el medio idóneo para proteger las patentes de diversos 
medicamentos, más aún cuando estos son el sexto producto más comercializado 
en el mundo y el sexto sector de más importaciones en Colombia (Unidad de 
Datos El tiempo, 2017).  
2. Derecho a la Salud  
La Constitución Política Colombiana trae consigo una serie de disposiciones 
relacionadas con la salud. Cómo lo veremos a continuación, desde normas que lo 
consagran como un derecho de carácter social, económico y cultural, a otras que 
lo reconocen como fundamental. Igual discusión se ha dado desde el plano 
internacional. 
La salud, como derecho al acceso a la atención, servicios de promoción 
prevención  y recuperación tiene todo un andamiaje jurídico y económico detrás 
del mismo. Así, se examinará cual es el tratamiento que al interior del Estado 
Colombiano tiene el Derecho a la Salud, visto desde el orden jurídico nacional e 
internacional. 
 
2.1 Garantías de Orden Nacional 
Así pues, en orden de hacer un estudio juicioso de cómo ha sido la evolución del 
Derecho a la Salud en el plano jurídico nacional, a la primera fuente que hay que 
remitirse es a la Constitución Política de 1991. Allí, la Asamblea Nacional 
Constituyente consagró que todos los ciudadanos tendrían el derecho de acceder 
a los servicios de promoción, prevención y recuperación de la salud, al tiempo que 
consagra la atención en salud como servicios públicos a cargo del estado. 
Lo anterior, nos permite hacer una lectura simple. En el año 1991, el Derecho a la 
Salud no era considerado como fundamental. No obstante, a través de diversos 
pronunciamientos de la Corte Constitucional, esta alta corporación estableció que 
el mismo podría ser considerado como fundamental cuando se encontrase en 
conexidad con el Derecho a la vida. 
Concretamente, la Sentencia T-406 de 1992, la Corte Constitucional manifestó 
que: 
El derecho al servicio de alcantarillado, en aquellas circunstancias en las 
cuales afecte de manera evidente derechos y principios constitucionales 
fundamentales, como son los consagrados en los artículos 1 (dignidad 
humana), 11 (vida) y 13 (derechos de los disminuidos), debe ser 
considerado como derecho susceptible de ser protegido por la acción de 
tutela. (T - 406 de 1992, 1992) 
Ahora bien, ese criterio de conexidad siguió siendo usado durante cerca de 25 
años. Si bien la doctrina en Derechos dejó de categorizar a los Derechos 
Fundamentales como derechos de primera, segunda y tercera generación, lo 
cierto es que para la protección del derecho a la salud, vía acción de tutela, la 
argumentación fue la antes expuesta. 
No obstante, en el año 2015, el Congreso de la República aprobó la Ley 1751, por 
la cual se regula el Derecho Fundamental a la Salud, la cual fue iniciativa del 
ejecutivo, por medio del Ministerio de Salud y Protección Social. En ella, como se 
desprende de su nombre, se eleva a la categoría de Fundamental el Derecho a la 
Salud, haciendo así que su protección y garantía fuera más fácil por parte de los 
jueces y las instituciones. Dicha ley, en su artículo dos menciona que: 
Artículo 2° Naturaleza y contenido del derecho fundamental a la salud. 
El derecho fundamental a la salud es autónomo e irrenunciable en lo 
individual y en lo colectivo. Comprende el acceso a los servicios de salud de 
manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservación, el 
mejoramiento y la promoción de la salud. El Estado adoptará políticas para 
asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades 
de promoción, prevención, diagnóstico, tratamiento, rehabilitación y 
paliación para todas las personas. De conformidad con el artículo 49 de la 
Constitución Política, su prestación como servicio público esencial 
obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable dirección, supervisión, 
organización, regulación, coordinación y control del Estado. 
En ese sentido, la mencionada ley se da como un esfuerzo adicional en el camino 
de proteger, garantizar y materializar el derecho fundamental a la salud de los 
ciudadanos. Así pues, el Estado Colombiano estimó pertinente:  
[…] explorar y analizar si los colombianos estamos dispuestos a pensar en 
la sociedad como conjunto y no en el beneficio propio como una medida de 
solidaridad. Sociedades en conflicto social, político y económicamente 
persistente, la solidaridad puede disiparse y generar acciones sociales en 
contra de los modelos. 
Puede pensarse que Colombia, país en crecimiento económico sostenido, 
con tasas de desempleo controladas, debe seguir evolucionando a un 
esquema solidario que favorezca el apoyo mutuo de ricos a pobres, de 
jóvenes a viejos, de sanos a enfermos que se instrumentalice a través de 
un fondo público que ejerza como único pagador sin ánimo de lucro, sin 
aseguradores intermediarios, donde los costos de transacción disminuyan, 
como lo demuestra la comparación entre los países del norte de Europa y el 
resto del mismo continente. (Ministerio de Salud y Protección Social, 2013, 
pág. 1) 
En ese sentido, el establecimiento de la Salud como Derecho Fundamental se dio 
en el marco del entendimiento de la necesidad de crear condiciones dignas a los 
ciudadanos, cómo medio de garantía de la creación de una sociedad justa y 
solidaria. No obstante lo anterior, el Estado Colombiano estableció el Derecho a la 
Salud como parte de sus obligaciones internacionales, tal como será examinado a 
continuación. 
2.2 Garantías de Orden Internacional 
En el plano internacional, existen diversos instrumentos que establecen la garantía 
al Derecho a la Salud como una garantía mínima que deben proteger los Estado 
respecto de sus ciudadanos. En ese sentido, varios tratados de Derechos 
Humanos han hecho menciones sobre esta cuestión. Así mismo, diversos reportes 
de agencias de las Naciones Unidas y Sentencias de las Cortes Interamericana  y 
Europea de Derechos Humanos han establecido tal obligación (Trindade, 1994). 
Dicho esto, sea lo primero decir que el Pacto de Derecho Económicos, Sociales y 
Culturales trae consigo una serie de disposiciones que obligan a los Estados Parte 
a garantizar el Derecho a la Salud así: 
Artículo 12: 1.Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el 
derecho de toda persona al disfrute del más alto nivel posible de salud física 
y mental. 
2. Entre las medidas que deberán adoptar los Estados Partes en el Pacto a 
fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figurarán las 
necesarias para: 
a) La reducción de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el 
sano desarrollo de los niños; 
b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y 
del medio ambiente; 
c) La prevención y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, 
endémicas, profesionales y de otra índole, y la lucha contra ellas; 
d) La creación de condiciones que aseguren a todos asistencia 
médica y servicios médicos en caso de enfermedad. 
Dicho lo anterior, es importante señalar igualmente que dicho Pacto, entrado en 
vigor en 1976 para los países firmas, incluido Colombia, es la fuente por medio de 
la cual se comienza volver vinculante el mandato frente al accedo a los mejores 
servicios, tecnologías en salud, a fin de su garantía. Tan vinculante es la anterior 
disposición, que en el mismo año se dio creación al Protocolo Facultativo del 
Pacto, el cual crea el Comité de Derecho Económicos, Sociales y Culturales, el 
cual cuenta con la capacidad de recibir informes de violación y requerir a los 
Estados a fin de buscar soluciones (Echeverri, 2016). 
De otra parte, ya hacia el año 2000, el Consejo Económico y Social recibió un 
informe del Comité antes mencionado, en el cual lo primero que se señala es que 
la salud es un derecho humano fundamental e indispensable, que funge como 
requisito para el ejercicio y disfrute del resto de catálogo de derechos contenidos 
tanto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos como en el Pacto 
Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, en tanto es una 
forma de garantizar que todo ser humano disfrute del más alto nivel de salud, a fin 
que pueda vivir dignamente. (Comité de Derecho Económicos, Sociales y 
Culturales , 2002). 
Así pues, desde el mismo contenido de del artículo 12 del Pacto citado, la 
situación en torno a la salud ha ido cambiando de diversas formas, en tanto se ha 
ampliado el contenido y alcance del mismo, tal como fue visto en el caso 
Colombiano. En esa línea, cada vez más se tiene en cuenta en el diseño de 
políticas públicas elementos como la distribución de los recursos relacionados con 
los Sistemas Nacionales de Salud, así como la diferencias en la coberturas debido 
al sector poblaciones, ya sea este determinado por el género, la raza o incluso la 
religión (Comité de Derecho Económicos, Sociales y Culturales , 2002). 
En esa misma línea, desde las iniciativas propias de la ONU se han dado diversos 
instrumentos que han generado diversas obligaciones a los Estados, en lo 
relacionado con diversos sectores poblacionales. Por ejemplo, la Convención 
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la Convención sobre los 
Derechos del Niño, la Convención sobre la eliminación de todas las formas de 
discriminación contra la mujer, así como los múltiples informes de la relatoría 
Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del más alto nivel posible de 
salud física y mental. Todo lo anterior, como consecuencia del mandato de la 
ONU, entrado el siglo XXI, sobre la eliminación de las tasas de mortalidad por 
hambre o desatención médica y la construcción de una sociedad global incluyente 
y equitativa (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los 
Derechos Humanos en Colombia, 2015) 
3. Tensiones entre el DIPIE y la garantía al Derecho a la Salud  
Habiendo dicho todo lo anterior, vale entonces proceder a contestar cuales son las 
tensiones existentes entre el DIPIE y la garantía al Derecho a la Salud. Frente a 
ello, lo primero que se debe decir es que se presentan tensiones cuando el 
Estado, para garantizar el derecho a la salud, debe tomar acciones tendientes a 
hacer accequibles las tecnologías y bienes necesarios para dicho aseguramiento. 
No obstante, dichas tecnologías están generalmente cubiertas por diversas 
normativas internacionales, entre ellas, las estudiadas que protegen la inversión 
extranjera. 
Así, cuando se negocian los diversos APPRI’s o TLC, varios sectores de la 
sociedad civil se han opuesto a estos en tanto sostiene que van a impactar 
negativamente en la garantía del derecho a la salud, en tanto dan pie a la 
avanzada de la privatización de los servicios de salud y al establecimiento de 
medicamentos esenciales.  
Mauricio Torres Tovar, sostiene que los APPRI’s y los TLC impactan 
negativamente en la garantía al derecho a la salud en tanto favorecen: 
 apertura del mercado de países a las multinacionales de prestación de 
servicios de salud, las cuales tienen mayor capacidad de competir y 
captar mercado, debilitando por esta vía las redes nacionales de 
prestadoras de servicios de salud tanto públicas como privadas, lo que 
puede de hecho llevar a muchas de estas instituciones a la quiebra y 
establecer mayores barreras de acceso a los servicios de salud, 
 el establecimiento de derechos de propiedad intelectual sobre los 
medicamentos hará que la población esté excluida de medicamentos 
prioritarios y novedosos, ya que las patentes elevan considerablemente 
los precios y colocan barreras de carácter económico para su acceso, 
 abandono aún más de las enfermedades descuidadas (como el caso 
de la lepra y la leishmaniasis), sobre las cuales las farmacéuticas 
multinacionales no propician la realización de investigaciones ya que 
no son rentables, 
 mayor deterioro en el componente de salud pública, ya que este tipo de 
programas no son de interés de estos mercados al no considerarse 
suficientemente rentables, 
 empeoramiento de las condiciones laborales de los trabajadores del 
sector de la salud, dado que se contratarán a más bajos salarios y con 
mayores cargas laborales. Esto a su vez, puede propiciar migración de 
profesionales de la salud, trayendo más dificultades de disponibilidad 
de talento humano en salud en los países, 
 en los TLC las aguas, naturales o artificiales son mencionadas como 
un bien comerciable, lo que implica que el acceso al agua potable 
(elemento esencial para la realización del derecho a un nivel de vida 
adecuado y a la salud), se convertirá en una mercancía a la cual se 
tendrá acceso en función del dinero, generando por lo tanto, berreras 
para su acceso. (Torres Tovar, 2006, pág. 5) 
No obstante lo anterior, lo cierto es que estas problemáticas evidencias una clara y 
contundente colisión de obligaciones – que no de derechos- del Estado. Es decir, 
al Estado le corresponde tanto proteger y garantizar el Derecho Fundamental a la 
Salud, de todos sus ciudadanos, al tiempo que tiene la obligación garantizar la 
protección de la propiedad privada (Allesandri, Somarriva, & Vodanovic, 1998).  
De otra parte, existe la necesidad de recordar que, tal como lo señala Soto (2014), 
el derecho a la salud es un derecho fundamental, mientras que la propiedad 
privada es un derecho constitucional, más no fundamental. En otras palabras, si 
bien dentro del ordenamiento Colombiano se entiende que es posible sobreponer 
la salud sobre la propiedad, como vimos antes, en el DIPE no es así. 
Lo anterior, en tanto el DIPIE y los DDHH no son sistemas de derechos 
interconectados, sobre los cuales sea posible hacer alegaciones conjuntas en 
instancias litigiosas. Es decir, mientras sobre las infracciones del DIPIE se litiga en 
el CIADI o Tribunales de Arbitramiento dentro del marco normativo de la OMC, en 
DDHH, se litiga en instancias como la Corte Interamericana o Europea de 
Derechos Humanos.  Debe tenerse en cuenta que, tal como lo menciona Medina: 
Autores como Marceau sostienen que al no existir en el derecho 
internacional una coordinación clara entre los distintos regímenes que lo 
componen, no hay posibilidad alguna de que las normas propias de un 
régimen sean aplicadas dentro del mecanismo de solución de controversias 
de otro. Esto equivaldría a decir que la violación de una norma de derecho 
internacional de los derechos humanos, no implicaría necesariamente su 
ilicitud en el marco de la OMC.32 Lo esencial, no obstante, radica en la 
imposibilidad de aplicar normas ajenas al sistema por parte de los grupos 
especiales de la OMC, pues, vista su competencia y mandato, han de 
limitarse a resolver la controversia recurriendo a los acuerdos abarcados. 
Sin embargo, lo que los grupos especiales sí pueden hacer es tomar en 
consideración normas de derechos humanos como medio interpretativo 
(Medina, 2012, pág. 11). 
Lo anterior, nos permite concluir que, si bien es cierto que a nivel internacional se 
han dado pasos enormes sobre la ampliación del entendimiento del derecho a la 
salud, no menos cierto es que la realidad que pone de presente el DIPIE hace que 
los Estado cuenten con las facultades reales para establecer medio idóneos para 
el aseguramiento de la Salud como garantía fundamental.  
Es decir, tal como lo menciona Medina, haciendo a la posición sostenida por 
Marceau, la falta de un sistema normativo global hace que el Estado se encuentre 
en la imposibilidad de conciliar sus obligaciones frente a sus ciudadanos y sus 
inversores en la misma proporción, lo que genera que, en casos como la liberación 
de la patente del Glivec-Imatinib, propiedad de Novartis, a pesar de estar 
debidamente justificada como de necesidad publica por sus altísimos costos y la 
imposibilidad de acceso a dicho medicamento por parte de los enfermos de 
leucemia, el Estado corra el riesgo de demandado por miles de millones en un 
Tribunal de Arbitramiento, el cual por su competencia, no puede hacer uso de 
disposiciones diferentes a los APPRI’s o TLC sobre el que se establezca. 
Ahora bien, lo cierto es que, como se dijo, los APPRI’s, como modelos de las 
disposiciones de la OMC en la materia. Sobre ello, Marie-Paule Kieny, de la OMS, 
expresó, en una comunicación dirigida al Señor Ministro de Salud y Protección 
Social que: 
El Acuerdo sobre los ADPIC de la OMC establece ciertas condiciones para 
la concesión de una licencia obligatoria, incluida la obligación de hacer 
esfuerzos para lograr un acuerdo con el titular de la patente. Las posibles 
soluciones incluyen acuerdos de precios y licencias voluntarias. Entiendo de 
usted que ha propuesto tales negociaciones al titular de la patente de 
IMATINIB, para bajar el precio de este tratamiento en Colombia, pero que 
lamentablemente la Compañía no ha acordado hasta ahora entablar 
conversaciones con usted sobre este tema. Como hemos visto en el 
pasado. Las negociaciones de buena fe pueden conducir a acuerdos 
mutuamente beneficiosos. Espero que tales negociaciones puedan tener 
lugar lo antes posible (Kieny, 2016, pág. 3). 
Por otra parte, en Mayo de 2016, un grupo de expertos en Salud Pública y 
Derecho Internacional, en misiva dirigida al Presidente Juan Manuel Santos, 
expresaron de forma contundente que: 
La Declaración de Doha reconoce explícitamente el impacto de la propiedad 
intelectual en los precios de los medicamentos y establece que las 
obligaciones de patentes de los países en virtud de las normas de la OMC 
"deben interpretarse Y se aplique de manera que apoye el derecho de los 
miembros de la OMC a proteger la salud pública y, en particular, a 
promover el acceso a los medicamentos para todos”. 
La emisión de una licencia obligatoria sobre IMATINIB es totalmente 
compatible con los términos de los acuerdos de comercio e inversión a los 
que Colombia es parte. El "Acuerdo del 10 de mayo" de 2007, por ejemplo, 
incorporó expresamente ciertas salvaguardias de salud pública en el 
Acuerdo de Promoción Comercial entre los Estados Unidos y Colombia y 
preservó el derecho de Colombia a otorgar licencias para invenciones 
patentadas. 
Los altos precios de cualquier medicamento importante imponen una carga 
al sistema de salud pública responsable de proporcionarla, y conducen al 
racionamiento del tratamiento y otros servicios de salud. Cuando una 
compañía farmacéutica utiliza una patente para excluir la competencia, 
puede cobrar precios mucho más altos (Panel de Expertos en Salud Pública 
y Derecho Internacional, 2016, pág. 2). 
Así pues está abierta la discusión sobre los márgenes maniobrabilidad sobre los 
cuales puede darse una declaratoria de interés público sobre una patente médica. 
Es decir, tanto las disposiciones de los APPRI’s como las de los TLC suelen tener 
cláusulas que permiten la liberación de estas siempre se sigan las reglas para ello 
establecido.  
En el presente caso, es evidente que la tensión existente ya descrita fue superada, 
a criterio del Estado Colombiano, debido a que existen serias dificultades de 
acceso y financiación de los tratamientos para la leucemia (principal causa de 
muerte oncológica en menores) (Ministerio de Salud, 2016). En ese orden, debido 
a que es una política pública la disminución de muertes derivadas de leucemia, es 
evidente que un paso para ello es garantizar el acceso efectivo y oportuno a los 
medicamentos esenciales para el trato de dicha enfermedad, entre ellos, el 
GLIVEC-IMATINIB.  
Cómo se dijo anteriormente, la discusión está abierta y actualmente cursa una 
demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho ante el Consejo de Estado 
que busca quitar los efectos jurídicos de la Resolución que declara el interés 
público sobre la patente en comento. Será el Consejo de Estado, y eventualmente, 
el CIADI o el Arbitraje que para ello se constituya, quienes decidan la validez y 
peso de la posición sentada por el Estado colombiano.  
Conclusiones 
Hasta aquí se han analizado los diversos aspectos relacionado con el DIPIE, es 
decir, se realizó un breve esbozo sobre su nacimiento y las reglas sobre las cuales 
se rige en la actualidad. Es necesario recordar que si bien solo se hizo referencia 
a las disposiciones encontradas en el APPRI Colombia/Suiza y el TLC 
Colombia/Estados Unidos, estos,  debido a que recogen los principios del GATT, 
tienen un fondo jurídico idéntico y así se aplica a los demás instrumentos de esta 
naturaleza alrededor del mundo, pues solo hasta ahora se comienza a integrar en 
ellos algunas disposiciones relativas a Derechos Humanos y su prevalencia.  
Con lo anterior claro, y recordando que dichas disposiciones están diseñadas para 
otorgar las máximas protecciones a los inversionistas extranjeros y su actividades 
económicas de forma que para su interpretación al interior de su respectiva 
instancia judicial solo son tomadas dichas disposiciones y no es admitida la 
integración de otras ramas del Derecho Internacional, como el Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos, generando una enorme fragmentación 
del Derecho. 
En ese sentido, el Estado Colombiano se encuentra en una encrucijada en la cual 
debe decidir si generar acciones que creen un verdadero impacto en la salud de 
los Colombiano, como la tomada recientemente por el Ministerio de Salud y 
Protección Social en relación con el Glivec, o si, ceder ante las imposiciones del 
mercado y los inversionistas extranjeros en la protección de sus intereses 
económicos. 
En la actualidad, no es posible encontrar una salida jurídica en términos de litigio 
sobre la cual se puedan hacer compatibles las disposiciones del DIPIE con las del 
Derecho a la Salud, al menos, como parte de la accesibilidad a bienes y 
tecnologías de punta en esa materia al punto de que se encuentran en curso 
procesos jurídicos por las determinaciones del Ministerio de Salud antes 
mencionadas. 
Si bien es cierto que el lenguaje de los Derechos Humanos puede ser uno de los 
elementos con los cuales el Estado colombiano puede hacer contrapeso a las 
fuertes disposiciones incluidas en los diversos tratados de libre comercio o de 
inversión extranjera. Cómo se dijo, el marco normativo internacional es diferente, 
por lo cual, en instancias como la Organización Mundial del Comercio o los 
Tribunales Internacionales de Arbitramento no son recibidos los argumentos en 
clave de DDHH, por lo que los mismo apenas pueden ser usados en el marco de 
las excepciones relativas a la seguridad alimentaria de salud o interés público 
desarrolladas en instrumentos como TLC o APPRI’s. 
En ese sentido, la salida que tiene el Estado Colombiano es la de renegociar los 
tratados ya existentes, en la medida de que los mismos incluyan poderes más 
fuertes en cabeza del Estado a fin de dar cumplimiento a las diversas normativas 
nacionales e internacionales en materia de Derechos Humanos. Lo que cabe 
preguntarse es si el Estado Colombiano se encuentra en la capacidad de 
establecer nuevas condiciones de negociación, o si por el contrario, está sometido 
a la voluntad de las potencias de donde busca atraer inversión. 
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